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De (on)toelaatbaarheid van het passing
on-verweer: TenneT c.s./ABB c.s.
Mr. drs. R.W.E. van Leuken*
Rb. Oost-Nederland 16 januari 2013, ECLI:NL:RBO-
NE:2013:BZ0403, TenneT TSO B.V. en Saranne B.V./
ABB B.V., ABB Holdings B.V. en ABB Ltd.
Bij vonnis van 16 januari jl. heeft de Rechtbank Oost-
Nederland (zittingsplaats Arnhem) ABB Ltd. en doch-
termaatschappij ABB B.V. veroordeeld tot betaling van
schadevergoeding aan TenneT TSO B.V. en Saranne
B.V. (verder aangeduid als ‘TenneT’ en ‘Saranne’)
wegens schending van artikel 101 lid 1 VWEU. De vast-
stelling van de schade geschiedt ex artikel 6:97 BW op
abstracte wijze; het beroep door gedaagden op het pas-
sing on-verweer (of doorberekeningsverweer) wordt
expliciet verworpen. In het hiernavolgende bespreek ik
dit onderdeel van het vonnis, en vergelijk het met een
recente uitspraak van het Duitse Bundesgerichtshof.
Feiten
Ruim zes jaar geleden, op 24 januari 2007, legde de
Europese Commissie aan tien fabrikanten van gasgeïso-
leerd schakelmateriaal (GGS; een belangrijk onderdeel
van elektriciteitsschakelstations) een boete op van in
totaal zo’n 750 miljoen euro wegens hun jarenlange
deelname aan een kartel.1 ABB Ltd. – tussen 15 april
1988 en 2 maart 2004 eveneens betrokken bij deze
concurrentiebeperkende gedragingen – ontliep een gel-
delijke sanctie, omdat haar als melder van het kartel
boete-immuniteit werd verleend. Daarmee bleek de
kous echter niet af: medio 2010 werd zij namelijk langs
* Mr. drs. R.W.E. van Leuken is als onderzoeker verbonden aan het
Onderzoekcentrum Onderneming & Recht van de Radboud Universiteit
Nijmegen.
1. Zaak COMP/38.899. Zie voor de samenvatting Pb. EU 2008, C5/07.
civielrechtelijke weg aangesproken tot schadevergoeding
wegens schending van artikel 101 lid 1 VWEU.
Kort de feitelijke achtergrond. ABB T&D B.V. (thans:
ABB B.V., wier aandelen indirect worden gehouden
door ABB Ltd.) sloot in 1993 een contract met N.V.
Samenwerkende elektriciteitsbedrijven (Sep) inzake de
verkoop en levering van een GGS-installatie voor het
schakelstation in de Groningse Eemshaven. TenneT en
Saranne (de huidige economische respectievelijk juridi-
sche eigenaar van het activum) stellen in de onderhavige
procedure dat Sep ten gevolge van het kartel een kunst-
matig hoge prijs – circa 87 miljoen gulden – voor de
installatie heeft betaald. De geleden schade willen zij op
(o.a.) ABB Ltd. en ABB B.V. verhalen door middel van
een vordering uit onrechtmatige daad (art. 6:162 BW).
Gedaagden verweren zich onder andere met de stelling
dat eisers geen schade hebben geleden, omdat zij de kos-
ten van de GGS-installatie hebben doorberekend aan
hun afnemers.
Beoordeling
Gelijk het Hof van Justitie reeds in het arrest Courage/
Crehan oordeelde, kan eenieder zich in rechte op schen-
ding van artikel 101 lid 1 VWEU beroepen teneinde
vergoeding te vorderen van de schade die hem is berok-
kend door een overeenkomst of gedraging die de mede-
dinging kan verhinderen, beperken of vervalsen.2 Aldus
verschafte het particulieren een mogelijkheid om indivi-
duele aanspraken – voortvloeiend uit de directe (hori-
2. HvJ EG 20 september 2001, zaak C-453/99, Courage/Crehan, Jur.
2001, p. I-6297. Zie ook HvJ EG 26 januari 2006, gevoegde zaken
C-295/04 tot en met C-298/04, Manfredi, Jur. 2006, p. I-6619; HvJ EU
6 november 2012, zaak C-199/11, Otis, n.n.g.
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zontale) werking van het kartelverbod – in een concreet
geval geldend te maken. Een wenselijk neveneffect van
het recht op schadevergoeding is zijn (potentiële) bijdra-
ge aan de handhaving van het Europese mededingings-
recht.
Omdat het Unierecht ter zake geen regels bevat, moet
het aan artikel 101 lid 1 VWEU ontleende recht op
schadevergoeding worden gerealiseerd met behulp van
het nationale civiele (proces)recht dat – in Europees-
rechtelijke gevallen – is onderworpen aan de beginselen
van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid. Het eerste
vereist dat nationale regels een op het Unierecht geba-
seerde schadevordering niet ongunstiger behandelen
dan een soortgelijke nationale vordering, het tweede
vraagt dat deze regels de uitoefening van het ‘Europese’
recht op schadevergoeding in de praktijk niet onmoge-
lijk of uiterst moeilijk maken. Nadrukkelijk voegde het
Hof van Justitie daar in Courage/Crehan aan toe dat de
nationale rechter erop mag toezien dat de bescherming
van door de Unie gewaarborgde rechten niet uitloopt op
een ongerechtvaardigde verrijking van de rechthebben-
den. Het biedt hem derhalve de mogelijkheid om reke-
ning te houden met het feit dat een benadeelde onderne-
ming haar schade geheel of gedeeltelijk heeft kunnen
doorberekenen aan derden (mits hij dat ook in vergelijk-
bare nationale gevallen zou doen).
Een nationale rechter komt uiteraard pas toe aan zijn
inhoudelijke beoordeling van dit passing on-verweer
nadat hij heeft geconstateerd dat de gedaagde karteldeel-
nemers (ABB Ltd. en ABB B.V.) aansprakelijk zijn voor
het nadeel (het te veel betaalde bedrag) dat derden
(TenneT en Saranne) hebben geleden. Derhalve stelt de
rechtbank in voorliggend vonnis eerst vast dat de over-
eenkomst tussen Sep en ABB T&D B.V. voortvloeit uit
een aanbesteding waarop naast ABB Ltd. ook vier ande-
re fabrikanten inschreven. Hoewel vaststaat dat alle vijf
op dat moment deelnamen aan het kartel, volgt uit de
beschikking van de Commissie niet dat er afspraken zijn
gemaakt over de litigieuze transactie. De rechtbank
neemt zulks echter wel aan, en wijst er in haar motive-
ring (zie r.o. 4.5) met name op
‘dat in de omstandigheden van dit geval, na de onher-
roepelijke veroordeling door de Europese Commissie,
van ABB Ltd. en ABB B.V. kan worden gevergd dat
zij, als respectievelijk deelnemer in het kartel en partij
die aanbieding heeft gedaan en de offerteprijs heeft
bepaald, begrijpelijke en realistische indicaties aanle-
veren waaruit zou kunnen worden geconcludeerd dat
de alomvattende en voor de gehele [Unie] geldende
kartelafspraken bij uitzondering niet golden voor dit
specifieke project in Nederland.’
Nu gedaagden niet hebben voldaan aan deze verzwaarde
stelplicht, moet volgens de rechtbank als vaststaand
worden aangenomen dat de prijsbepaling voor het
Eemshaven-project is beïnvloed door de verboden kar-
telafspraken. Vervolgens onderzoekt de rechtbank (in
r.o. 4.7 t/m 4.17) welke entiteit(en) hiervoor aansprake-
lijk is (zijn). In de eerste plaats is dat ABB Ltd., zijnde
de rechtspersoon die deelnam aan het kartel en de
afspraken via haar dochteronderneming ABB T&D B.V.
implementeerde. Daarnaast acht het ook ABB B.V. in
haar hoedanigheid van rechtsopvolger van ABB T&D
B.V. aansprakelijk, omdat deze laatste
‘bekend was of geacht kon worden (globaal) bekend te
zijn geweest met het bestaan van het kartel en de daar
gemaakte afspraken, alsmede met het feit dat zij werd
ingezet om die afspraken te implementeren.’3
Met het oog op toelating tot de schadestaatprocedure
rest ten slotte nog de vraag of het aannemelijk is dat Sep
schade heeft geleden. Het antwoord van de rechtbank
luidt bevestigend:
‘De aard en de strekking van de gewraakte kartel-
afspraken is nu juist, bijkans per definitie, afnemers
zoals Sep meer te kunnen laten betalen voor het pro-
duct dan het geval zou zijn geweest bij vrije mededin-
ging op de desbetreffende markt.’4
Op welke wijze moet de schade nu uiteindelijk worden
vastgesteld? Het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht
strekt zoals bekend tot compensatie van daadwerkelijk
geleden schade; de benadeelde moet zo veel mogelijk in
de toestand worden gebracht waarin hij zou verkeren
indien het schadeveroorzakende feit (hier: de inbreuk op
het kartelverbod) achterwege was gebleven. In beginsel
dient de rechter bij de vaststelling van de schadeomvang
daarom rekening te houden met alle omstandigheden
van het geval (concrete schadevaststelling), en dus ook
met het feit dat Sep het te veel betaalde bedrag heeft
afgewenteld op haar afnemers; van schade is dan immers
(wellicht) geen sprake. Een beroep op het passing on-ver-
weer – zo erkent ook de Nederlandse regering in reactie
op het Witboek betreffende schadevergoedingsacties
wegens Schending van de Communautaire Mededin-
gingsregels – wordt dan ook toegelaten binnen het
Nederlandse systeem.5 Op deze heersende opvatting is
kritiek geuit door Van der Wiel.6 Naar zijn mening ligt
het niet voor de hand om het passing on-verweer in een
geval als het onderhavige (waarin sprake is van een
‘prijsverhogingsvordering’) direct te relateren aan de
schadeomvang; de doorberekening zou namelijk losstaan
van de gestelde schade (het te veel betaalde). Om die
reden beschouwt hij het verweer liever als een beroep op
voordeelsverrekening ex artikel 6:100 BW. Overtuigen
doet deze zienswijze niet. Om te beginnen is het maar
zeer de vraag of het artikel überhaupt kan worden toege-
past; naar huidige rechtspraak zou immers niet voldaan
3. Rb. Oost-Nederland 16 januari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403,
r.o. 4.10.
4. Rb. Oost-Nederland 16 januari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403,
r.o. 4.27.
5. Zie <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/
white_paper_comments/nether_nl.pdf>, p. 14. Vgl. ook R.W.E. van
Leuken, ‘Zo. Nu eerst een…passing on-verweer?’, WPNR 2007,
p. 1028; Asser/Hartkamp 3-I* 2011, nr. 89.
6. B.T.M. van der Wiel, ‘Schadevergoeding bij schending van mededin-
gingsrecht’, NJB 2009, p. 724-731.
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zijn aan het vereiste van ‘een zelfde gebeurtenis’.7 Van
der Wiel neemt deze horde zonder problemen, maar laat
het beroep op artikel 6:100 BW vervolgens stranden op
het redelijkheidsvereiste. Een viertal ‘deelregels’ bren-
gen hem tot de conclusie dat ‘het in aanmerking nemen
van de doorberekening van de prijsverhoging niet rede-
lijk is en daarom niet moet worden betrokken bij de ver-
mogensvergelijking die tot de vaststelling van de te ver-
goeden schade leidt’.8 Mijns inziens gaat het echter niet
aan om via het redelijkheidsvereiste van artikel 6:100
BW tot een ander resultaat te komen dan langs de
(hoofd)weg van de concrete schadeberekening. Dat
geldt temeer als het (impliciet) in de strijd wordt gewor-
pen ten gunste van de effectiviteit van het kartelverbod;
het passing on-verweer doet daar volgens de hiervoor
genoemde rechtspraak van het Hof van Justitie geens-
zins afbreuk aan.
Keren we terug naar het vonnis van de rechtbank, dan
valt op dat zij zonder motivering opteert voor de
abstracte methode van schadevaststelling (ex art. 6:97
BW). Omdat het naar haar oordeel ‘voor zich spreekt’
dat de invloed van de kartelafspraken op de prijs voor de
GGS-installatie niet nauwkeurig kan worden geschat,
zal zij de schade op passende wijze schatten.9 Geschikt
meetinstrument is volgens haar een vergelijking tussen
enerzijds een ten tijde van het kartel (in 1999) uitge-
brachte offerte voor de uitbreiding van de GGS-instal-
latie door een aan ABB B.V. gelieerde entiteit, en ander-
zijds een offerte van ABB B.V. die dateert van na het
kartel (2005), welke offertes, zo neemt de rechtbank
voorshands aan, dezelfde werkzaamheden betreffen. Op
basis van een door eisers ingebrachte berekening neemt
de rechtbank als voorlopig uitgangspunt dat er sprake is
van een price overcharge van 54%, hetgeen erop neer-
komt dat Sep zo’n 25 miljoen euro te veel heeft betaald
voor de oorspronkelijke installatie. In de schadestaat-
procedure kunnen ABB Ltd. en ABB B.V. deze bereke-
ning uiteraard gemotiveerd betwisten. Een beroep op
het passing on-verweer zal hun evenwel niet kunnen
baten; de rechtbank wijst het in r.o. 4.30-4.32 immers
uitdrukkelijk af. Om te beginnen brengt haar keuze voor
de abstracte wijze van schadevaststelling met zich dat
‘de omstandigheid dat Sep en TenneT (…), zoals
vrijwel iedere onderneming zal doen, hebben gepro-
beerd om hun investeringskosten terug te verdienen
door die kosten te verdisconteren in de prijzen die zij
aan hun afnemers in rekening brengen, (…) onverlet
(laat) dat Sep destijds, naar moet worden aangeno-
7. E.J. Zippro, Privaatrechtelijke handhaving van mededingingsrecht,
Deventer: Kluwer 2009, p. 398-399.
8. Deze deelregels (zie p. 728-729 van de in voetnoot 6 genoemde bijdra-
ge) houden kort gezegd in dat (1) een naar ervaringsregels waarschijn-
lijker gevolg eerder moet worden toegerekend, (2) minder snel moet
worden toegerekend indien het gevolg verder verwijderd is van de
normschending, (3) bij schending van normen die gericht zijn op de
voorkoming van een specifiek soort schade, juist bij díe schade ruim
moet worden toegerekend, en (4) een hogere mate van verwijtbaarheid
een ruimere toerekening rechtvaardigt. Slechts de eerste deelregel zou
volgens Van der Wiel vóór een beroep op voordeelsverrekening pleiten.
9. Rb. Oost-Nederland 16 januari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403,
r.o. 4.28.
men, te veel heeft betaald voor de installatie en in
zoverre schade heeft geleden.’
Maar ook voor zover het verweer een beroep op arti-
kel 6:100 BW (voordeelsverrekening) inhoudt, kan het
volgens de rechtbank niet slagen omdat in ieder geval
niet is voldaan aan het redelijkheidsvereiste.10 Daartoe
overweegt zij (in r.o. 4.32) als volgt:
‘[H]et voordeel van Sep en TenneT [is] niet ten koste
van ABB c.s. […] behaald, maar ten koste van hun
afnemers van de elektriciteit. Die afnemers hebben in
zoverre schade geleden en deze schade is indirect ver-
oorzaakt door ABB Ltd. en ABB T&D.
In het door ABB c.s. aangehaalde Witboek van de
Europese Commissie van 2 april 2008 wordt geme-
moreerd dat ook die (indirecte) afnemers hun schade
moeten kunnen verhalen op de inbreukmakers,
zodat uiteindelijk, indien de schade van de afnemers
zou worden afgetrokken van de schade van Sep en
TenneT, ABB Ltd. en ABB T&D wegens ongerecht-
vaardigde verrijking voor hetzelfde bedrag weer aan-
sprakelijk zouden kunnen worden gesteld door die
indirecte afnemers. Dit zal en kan, naar moet worden
aangenomen, niet gebeuren indien de volledige scha-
de nu door ABB Ltd. en/of ABB B.V. wordt vergoed
aan TenneT c.s. (dan zijn ABB c.s. niet verrijkt) en
TenneT deze vergoeding in de resterende afschrij-
vingsperiode aan die afnemers ten goede laat komen
door afboeking van deze vergoeding op de desbetref-
fende balanspost en navenante vermindering van de
toekomstige energieprijzen (dan zijn die afnemers
niet verarmd).
Zo bezien brengt de redelijkheid niet met zich dat nu
ten gunste van ABB Ltd. en ABB B.V. een aftrek
moet plaats hebben voor de tot op heden in de elek-
triciteitsprijzen doorberekende overcharge.’
Deze argumentatie overtuigt niet.11 Uit de rechtspraak
van het Hof van Justitie – zie hiervoor – blijkt dat een-
ieder zich kan beroepen op schending van artikel 101
lid 1 VWEU en aldus aanspraak kan maken op vergoe-
ding van kartelschade. Ook indirecte afnemers, aan wie
het te veel betaalde bedrag in het verleden is doorbere-
kend, zouden ABB Ltd. en/of ABB B.V. derhalve kun-
nen aanspreken op grond van onrechtmatige daad
(art. 6:162 BW).12 Zulke schadeclaims kunnen volgens
de rechtbank echter achterwege blijven wanneer ABB
Ltd. en ABB B.V. de gehele schade vergoeden aan
TenneT en Saranne. Laten deze ondernemingen het
bedrag via een prijsvermindering ten goede komen aan
10. De rechtbank laat zich niet uit over de vraag of er voldoende causaal
verband bestaat tussen het voordeel en de gebeurtenis die ook de scha-
de heeft veroorzaakt. ‘Over dat causale verband valt nog het een en
ander te zeggen, hetgeen in de schadestaatprocedure kan worden afge-
daan,’ zo valt in r.o. 4.32 te lezen.
11. Zie over deze overwegingen van de rechtbank ook S. Tuinenga en
J.S. Kortmann, ‘Kroniek civiele rechtspraak mededingingsrecht 2012’,
M&M 2013/2, p. 62-63.
12. De rechtbank (zie r.o. 4.32 van het vonnis) spreekt echter over een aan-
sprakelijkheid uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking.
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hun afnemers, dan heeft daarmee immers de compensa-
tie plaatsgehad en hoeven zij geen vordering meer in te
stellen jegens ABB Ltd. en/of ABB B.V. Nog daargela-
ten dat het realiteitsgehalte van de redenering mij niet
evident lijkt, is zij merkwaardig vanwege de veronder-
stelling dat de schade zoals die in het verleden door de
toenmalige afnemers is geleden, zou kunnen worden
gecompenseerd door een aanstaande prijsvermindering
voor toekomstige afnemers. Bovendien gaat de rechtbank
voorbij aan het feit dat deze afnemers (elektriciteits-
bedrijven) hun schade waarschijnlijk hebben doorbere-
kend aan bedrijven en consumenten die op grond van
Courage/Crehan eveneens de (theoretische) mogelijk-
heid hebben om (collectieve) acties tegen ABB Ltd. en/
of ABB B.V. in te stellen.13
Dat het ook anders kan, bewijst (o.a.) een recente uit-
spraak van het Duitse Bundesgerichtshof.14 In een verge-
lijkbare casus nam het – evenals de Rechtbank Oost-
Nederland in het voorliggende geval – aan dat de schade
in beginsel gegeven is door de aankoop tegen de te hoge
prijs.15 Het BGH houdt het passing on-verweer echter
niet buiten de deur. Sterker, in het kader van de concrete
schadevaststelling fungeert het via het leerstuk van de
voordeelsverrekening (Vorteilsausgleichung) als correctie-
mechanisme dat tot een lagere vergoedingsplicht leidt
wanneer er een voldoende causaal verband bestaat tus-
sen de price overcharge en de doorberekening:
‘Voraussetzung einer Vorteilsausgleichung ist
zunächst, dass die Preiserhöhung, die der Geschädig-
te gegenüber seinen Abnehmern durchsetzen kann,
in adäquatem Kausalzusammenhang mit dem kartell-
bedingten Preisaufschlag steht. Dieser Zusammen-
hang ist nicht schon deshalb zu bejahen, weil der
Geschädigte ein Interesse daran hat, seinen Preis an
den Gestehungskosten auszurichten (…) oder seine
Ware mit Gewinn zu verkaufen (…). Die Kausalität
des Kartells für den Vorteil, der dem Geschädigten
in Form höherer Erlöse zufließt, ist vielmehr nach
den gleichen Maßstäben zu beurteilen, wie die Fest-
stellung der kartellbedingten Preisabwälzung auf ihn.
Sein kartellbedingter Vorteil ist das Spiegelbild des
seinem Kunden kartellbedingt entstehenden Scha-
dens (…). Es ist also auch in diesem Zusammenhang
anhand der ökonomischen Gegebenheiten auf den
Anschlussmärkten zu beurteilen, ob die Preiser-
höhung auf der nachfolgenden Marktstufe kartell-
bedingt ist. Nur wenn dies der Fall ist, kann der
Mehrerlös des weiterliefernden Geschädigten als
Schaden seiner Kunden und damit zugleich als aus-
13. Opmerkelijk is in dit verband KG Berlin (Kartellsenat) 1 oktober 2009
(2 U 10/03 Kart), r.o. 123 waarin een beroep op het passing on-ver-
weer werd verhinderd door de constructie van een hoofdelijk schuld-
eiserschap (Gesamtgläubigerschaft) dat directe en indirecte afnemers
een gezamenlijke aanspraak op vergoeding van de gehele schade ver-
leent.
14. BGH 28 juni 2011 (KZR 75/10), NJW 2012, 928.
15. Vgl. BGH 28 juni 2011 (KZR 75/10), NJW 2012, 928, r.o. 56; Rb. Oost-
Nederland 16 januari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, r.o. 4.30.
gleichspflichtiger Vorteil auf Seiten dieses Geschä-
digten angesehen werden.’16
Verderop – in r.o. 62-63 – stelt het BGH onder verwij-
zing naar de arresten Courage/Crehan en Manfredi
terecht dat het toelaten van een beroep op voordeelsver-
rekening niet in strijd is met het effectiviteitsbeginsel.
Evenmin is er sprake van een conflict met § 33 Abs. 3.
S. 2 GWB.17 Het feit dat deze bepaling stelt dat schade-
vergoeding niet is uitgesloten op de enkele grond dat
goederen of diensten zijn doorverkocht, impliceert vol-
gens het BGH niet dat de vergoedingsplicht als gevolg
van latere ontwikkelingen (waaronder doorverkoop) niet
kan worden verminderd.
Conclusie
Het passing on-verweer sluit aan bij het uitgangspunt dat
alleen daadwerkelijk geleden schade voor vergoeding in
aanmerking komt. Zijn geldigheid in het Nederlandse
recht wordt om die reden dan ook breed erkend. In de
onderhavige procedure wordt het verweer echter op
weinig overtuigende gronden verworpen. De rechtbank
kiest zonder nadere toelichting voor een abstracte wijze
van schadebegroting, en geeft in het kader van de voor-
deelsverrekening ex artikel 6:100 BW een buitengewoon
curieuze invulling aan het redelijkheidsvereiste. Dat
doet de vraag rijzen in hoeverre zij (via de procespartij-
en) kennis heeft genomen van de literatuur en (buiten-
landse) rechtspraak die reeds over de (on)toelaatbaar-
heid van het passing on-verweer is verschenen. Het lijdt
geen twijfel dat deze kwestie in het vervolg van de pro-
cedure meer aandacht zal (moeten) krijgen.
16. BGH 28 juni 2011 (KZR 75/10), NJW 2012, 928, r.o. 59.
17. BGH 28 juni 2011 (KZR 75/10), NJW 2012, 928, r.o. 66-67.
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